





































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































引用する]。フランス語原文は， G. Boissonade, Projet Code Civil pour


























































































































































































































































































































































































































(62) 岡松参太郎『註釈民法理由 中巻 九版』345頁（有斐閣書房，1899
年)。
(63) 富井・前掲注(58)６頁。
(64) 例えば，岡松・前掲注(62)345頁は,「差押」につき,「債権カ弁済セ
ラレサル前（即チ債権ノ存在中ニ限ル)」になす必要があることを明言
する。
(65) 大正初期から大連判大正12年までの学説の状況については，清原・前
掲注(１)95頁－101頁参照。
(66) 曄道文藝「判批」京都法学会雑誌11巻６号（1916年）72頁－73頁。曄
道博士の見解は，大連判大正12年の登場に影響を与えたといわれる。
(67) 横田秀雄「物上代位ヲ論ス（其二)」国家及国家学６巻９号９頁－16
頁（1918年)。
(68) 立法の沿革や学説史からも，現行民法典では，物上代位権は原担保権
により公示されているとみるべきであり，公示必要説に転換したとはい
えないから，生熊説を根拠に私見を批判する見解（松岡・前掲注(13)
(桃山法学 第２号 ’03)56
124頁の注３）は失当である。また，私見に対し，私見が援用するドイ
ツ民法でも賃料債権に関する処理と保険金債権に対する規律が異なって
いるのであるから，保険金債権に対する物上代位制度を根拠にして，賃
料債権を含む日本民法304条を解釈するのは説得的ではないという批判
がある（松岡・前掲注(13)124頁の注３)。しかし，担保物権の物上代位
制度は，歴史的にも，比較法的にも保険金をめぐって発達したのであり，
それが最も普遍的な物上代位制度であるのに対し，賃料債権に対するド
イツ民法の規制は，ドイツ特有のものである。むしろ，日本民法304条
１項は，賃料についても，保険金と同じように規制しているのであるか
ら，保険金債権への物上代位について考察することが，物上代位の法的
構造を理解するために最も有益なのである。賃料と保険金とで全く異な
った解釈を行うことは，問題を複雑化し，議論を混乱させるだけである。
(69) ｢差押」の趣旨につき，第三者保護説ないし優先権保全説を採ったか
らといって，必ずしも公示必要説に結びつくわけではない。例えば，石
田文次郎博士は,「物上代位の原則は，担保権者を特に保護するがため
の例外規定ではなく，担保権の本質から自然に引出される当然の規定で
ある。……故に又，物上代位により価値の変形物の上に行使する担保権
は新たなる担保権ではなく，従来の担保権であって，各担保権相互の順
位も従来の順位に依るべきである」(石田文次郎『担保物権法論 上巻』
63頁（有斐閣，1936年)）と述べ，物上代位本質論につき価値権説を採
り，物上代位権の公示は原担保権の公示で足り，別途の公示を要しない
と述べる一方,「差押」の趣旨については,「この規定は担保権の特定の
原則より生ずる当然の規定であり，物上代位を為さんとする担保権者の
優先権を保全する唯一の方法を定めたものと謂はねばならぬ」(石田・
前掲書80頁）と述べ，代位目的債権について「譲渡」や「転付命令」が
あれば，物上代位権を行使できないと述べる。しかし,「この差押は物
上代位権成立の要件ではない。……この差押は担保権の物体を特定し，
其上に行はるべき優先権を保全する要件にすぎない。従来の担保権は物
上代位に依って其性質を変じない」(石田・前掲書81頁）と述べ，公示
不要説を採るのである。同様に，末川博博士も，物上代位本質論につき
価値権説に依拠しつつ,「差押」については第三者保護説（差押公示説）
を採り，代位目的債権の「譲渡」後の物上代位権行使を認めない（末川
博「判批」法学論叢26巻２号316頁－319頁（1931年))。
(70) 吉野判事は，民法304条立法の沿革の研究により，ボアソナード博士
が第三債務者保護説を採っていたことを指摘し，同条が立法ミスである
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と述べるが，そのことから直ちに，現行民法の「差押」の趣旨を第三債
務者保護に求めるのではなく，物上代位権者自身が先行差押えをなすべ
き旨を説き，優先権保全説を採った大連判大正12年を支持する。ただし，
吉野判事は,「物上代位による優先的効力は差押えによって初めて生ず
るのではなく，差押え前にその効力は，代位物に当然に及んでおり，優
先権の順位は，本来の担保物権の順位によるものと考える」(吉野・前
掲注(18)『ジュリスト増刊 民法の争点Ⅰ』161頁）と述べ，物上代位
権につき公示不要説を採るが，第三債務者と第三者を峻別していない。
(71) 大審院（三民）大正４年３月６日（民録21輯363頁）および同（三民）
大正４年６月30日（民録21輯1157頁）は,「差押」の趣旨について特定
性維持説を採り，いずれも，一般債権者が転付命令を取得した後に，抵
当権者が，物上代位権に基づいて旧鉱業法や旧土地収用法による補償金
債権を差押えた事案に関し，抵当権者が優先すると判示した（清原・前
掲注(１)23頁－24頁，65頁－66頁)。また，大連判大正12年に対して，
当時の学説は，特定性維持説を採り，大正４年の二つの大審院判決の方
が正当であるとした（清原・前掲注(１)46頁の注47および84頁の注30の
文献参照)。
(72) 阪口・前掲注(12)51頁の注16。
(73) 阪口・前掲注(12)51頁の注16。
(74) 阪口・前掲注(12)50頁。
(75) 阪口・前掲注(12)50頁。
(76) 松岡・前掲注(13)132頁。
(77) 荒木新五「『債権譲受人性悪説』？」金融・商事判例1039号２頁（1998
年)。
(78) 松岡・前掲注(13)124頁。
(79) 清原・前掲注(16)26頁参照。
(80) 清原・前掲注(１)68頁参照。
(81) 中野貞一郎『民事執行法［新訂四版]』612頁（青林書院，2000年)，
上原敏夫「抵当権の物上代位の目的となる債権に対する転付命令の効力
―最三小14・３・12の検討―」金融法務事情1655号11頁（2002年)，生
熊・前掲注(26)199頁，並木・前掲注(28)69頁。
(82) 上原・前掲注(81)12頁，生熊・前掲注(26)199頁，並木・前掲注(28)
70頁。
(83) 並木・前掲注(28)70頁。
(84) 私見と同旨の論稿として，並木・前掲注(28)73頁，片岡宏一郎「被転
(桃山法学 第２号 ’03)58
付債権に対する抵当権の物上代位権行使」金融法務事情1650号５頁
(2001年）がある。これに対し，最判平成14年が最判平成10年に抵触す
ることを指摘しつつも，その結論に賛成する論稿として，上原・前掲注
(81)12頁，生熊・前掲注(26)203頁があり，また，最判平成14年の理由
付けと結論の双方に賛成するものとして，芹澤俊明「判批」銀行法務21
・608号65頁（2002年)，内山衛次「判批」法学教室266号145頁（2002年)，
亀井洋一「判批」銀行法務21・617号87頁（2003年)，遠藤曜子「判批」
ＮＢＬ759号76頁（2003年)，吉岡伸一「抵当権の物上代位の目的となる
債権に対する転付命令の効力」判例タイムズ1105号84頁（2003年）があ
るが，これらの見解には賛成することはできない。
(85) 清原・前掲注(１)218頁。
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